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概 要  
本論文は、企業法務実務を対象として、企業法務の効率性を如何に実現するかについて検討するこ
とを目的としている。本論文の構成は大きく 2 つの章から成っており、次章（2 章）では、一企業内の
法務機能に着目し、企業内における法務業務を如何に効率的にするかについて検討する。3 章では、企
業間取引における契約解釈を対象とし、如何なる契約解釈指針に基づけば、企業取引のインフラたる企
業間取引実務の効率性を確保できるかを検討する。  
次章の概要は以下のとおりである。企業活動における不確実性が高まる中、リーガルリスクもまた
増大傾向にある。かかるリーガルリスクを低減することが企業法務の主たる役割である。企業法務の実
際の機能を分類すると、一般に①予防法務、②臨床法務、③戦略法務などと区分けされることが多いが、
これらの機能が働かないと企業に多大な損失が発生する恐れがあるため、企業法務機能は企業経営にと
って必要不可欠である。一方、企業内法務リソースは有限であることから、その効率なに活用を実現す
るために、契約関連業務を 2 つに分け、①経営会議付議案件に関する契約は法務部門が、②日常的な定
型的契約チェックは各担当部門が担当することが効率的である。また、戦略法務機能を発揮することで、
法務部門が企業の利益創出に積極的に貢献すべきである。具体的には、法務の人材が経営会議等におい
てなされる経営判断にコミットしてリーガル的な見地より経営上の判断をサポートすべきことを提唱す
る。将来的には、日本企業においても GC（General Council）や CLO（Chief Legal Officer）といった
役員クラスの人材が直接経営判断に加わることが望ましいが、段階的措置として、法務部門が経営会議
事務局等の立場から経営会議等の事前審査機能を営むことを推奨する。それが望ましい理由は、経営者
によってなされた経営判断を裁判所が事後的に審査する基準である、いわゆる「経営判断原則」の事前
機能を発揮させることで、法務人材が直接的な企業利益の創出に寄与できるからである。また、当該企
業の経営判断について有効適切に法的なサポートを実施できるのは、外部弁護士事務所でも外部コンサ
ルティング会社でもなく、企業内法務部門であり、かかるリーガルコンサル機能を有効活用できること
も理由の一つである。さらに、同原則を経営会議等の場面でなく、日常の法務業務の活動指針とするこ
とで、日々の法務業務の効率性向上も期待できる。  
3 章の概要は以下のとおりである。企業が営利活動を行うために、企業間取引において財やサービ
スの交換・移転がなされるが、それを実現する手法が契約である。そして、企業間契約が経済合理性に
適ったものでなければ、企業間取引自体が非効率となり、社会経済上の不利益が生じる。契約を効率的
なインフラとするためには、契約解釈が効率的になされる必要があるところ、これまでの法解釈学にお
いて行われてきた「当事者の意思」のみを尊重する手法では、契約解釈の経済性が担保されない場面も
ある。ゆえに、企業間契約における契約解釈に関しては、これまでの手法に加えて、補助的に「経済性
の基準」を指針として活用すべきである。  
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１．はじめに 
本論文は、一企業内の法務機能と企業間取引に着目し、有効かつ適切な法務機能を
発揮しながら、如何にして効率的な法務機能を実現するかについて、法的な知見はも
とより、経済学的な知見を利活用しながら検討することを目的とする。  
本論文の内容としては、大きく 2 つの検討内容に分かれている。次章では、「一企
業の法務リソースの活用」を通じて、3 章では、「企業間契約の解釈」を通じて、それ
ぞれ「企業法務の効率化」に向けた諸施策や考え方について検討、説明することを内
容としている。  
 近年の我が国企業のクロスボーダー取引の増加と相俟ってビジネス環境は益々不確
実性を高めていくと予想される中、法務の重要性はこれまで以上に高まっていくと考
えられる。というのも、法務の主たる役割は、リーガルリスクを検知してリスク回避
策を講じるところにあり、不確実性の高まりと共にリスク回避策の重要性も増し、法
務の役割が増大すると考えられるからである。一方、昨今、大規模企業を中心に企業
内弁護士が増加しており、企業における法務機能が強化される傾向にあると考えられ
るが、実際の企業法務実務に携わる者として、現状の企業法務機能が企業価値の向上
に寄与しきれていないのではないか、もっと企業価値創出に法務が貢献できるのでは
ないかという忸怩たる思いがある。そこで、私が MBA において学んだ経営学的又は経
済学的な知見を利用して企業法務実務を検討することで、より効率的に法務機能を発
揮し、それにより企業の利益や効率的な企業間取引の実現に寄与することができるの
ではないかと考え、本論文を纏めることとした。  
本論文で言及するような経済的に法現象を捉える見解や考え方は、すでに「法と経
済学」或いは「法の経済分析」といったアカデミックな分野において、特にアメリカ
を中心に議論されてきた。一方、私が経験してきた日本のロースクールやビジネスス
クールといった企業法務実務に関連する教育の場では、それらはほとんど教えられる
ことはなかった（主体的に選択して学んだ本ゼミを除く）。まして企業法務実務の世
界では、ほとんど法と経済学的な考え方（取引コストや効率性といった経済的な概念）
が導入されていたり、意識されている実態は存在しないと言っていいと思う。しかし、
私が学んできた法と経済学や法の経済分析といった分野で議論されていることは、企
業内法務、法律事務所における企業関連法務、更には裁判実務など、企業法務実務に
関わる様々なフィールドにおいて活用できる有益な議論や示唆が多く存在している。
そこで、本論文では、私がこれまでロースクールやビジネススクール、法律事務所や
企業内における弁護士業務から得た知識と経験を融合させ、企業内法務実務や企業間
取引における裁判実務に即して、アカデミックな議論や知見を利活用し、企業法務の
効率化について検討したい。  
本論文の流れと検討結果の概要は以下のとおりである。次章では、一企業の法務機
能に着目し、効率的な法務機能の発揮・実現について検討する。具体的には、まず 2.2
において、企業におけるリーガルリスクと法務機能（予防法務機能、臨床法務機能、
戦略法務機能）について検討し、企業法務の必要性を明らかにする。次に、2.3 におい
て、法務機能のコスト（取引コスト）としての側面に着目して、法務コストの削減の
必要性について説明し、それを受け、2.4 及び 2.6 において具体的な法務コストの削減
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方法について提言する。そして、2.5 では、企業法務が積極的に企業価値の創出に貢献
すべきであること及びその実現方法について検討する。  
3 章では、前章で検討対象とした一企業からは離れて、企業間の取引に着目し、企業
間契約における契約解釈の効率性について検討する。企業が経済活動を行うためには
他者との間で財やサービスを取引（交換・移転）することが必須であるが、その活動
は「契約」という法的な手法を用いて（法的な拘束力を背景に）実現される。ゆえに
企業間取引が経済的に行われるためには、契約という企業間取引のインフラ自体が経
済性に適ったシステムとなっていることが求められる。この点、企業間契約が問題と
なった場合、その契約（合意）内容により解決が目指されるが、その際に行われるの
が契約の解釈という作業である。この作業は事後的に当事者間の契約内容や合意内容
を律する機能を有するものであるが、契約解釈の如何によっては企業間取引自体を非
効率なものとしてしまい、引いては社会経済上の不利益をもたらし兼ねないリスクを
有するものである。そこで、主に裁判所においてなされる契約解釈（企業間契約にお
ける契約解釈）について、その効率性を保持・実現するためにはどのような指針や基
準に基づいて契約解釈がなされるべきであるかについて検討する。具体的には、3.1 に
おいて、現状の企業間契約解釈について概説し、3.2 及び 3.3 では、実際の裁判例を参
照しつつ、企業間契約における契約解釈指針の在り方について検討する。そして、3.4
では、3.2 及び 3.3 にて提唱した契約解釈指針の理論的根拠について、いわゆる関係的
契約理論（詳細につき後述）に言及しながら説明する。  
本論文を通じた私の主な主張を簡潔に纏めると次の 2 点である。1 点目は、企業内法
務業務の費用対効果を高めるため法務リソースを有効に活用すべきであることに加え、
いわゆる経営判断原則の事前機能を活用し、企業法務実務の効率化を図るべきである
ということである（2 章で詳述する）。2 点目は、企業間契約における契約解釈指針と
して「経済性の基準」を用いることで、これまでの当事者の意思の尊重だけでは実現
できなかった企業間取引の効率性を確保すべきであるということである（3 章で詳述す
る）。  
なお、本論文において「企業法務」とは、企業における法律関連業務全般のことをいい、
「法務部門」とは、その名称の如何を問わず、企業法務に関する業務を担当する部署（法
務部という形で専門に担当する場合もあれば、総務部である場合も想定される。）のこと
をいうものとする。  
また、私が本論文にて述べることは、私が所属している或いはこれまで所属したことの
ある団体や企業等の意見や立場とは一切関係がなく、個人的な主張・見解であることを付
言する。
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２．企業内の法務機能における効率性  
2.1  総論   
本章では、企業法務実務の中でも、とりわけ一企業における法務機能に着目し、企
業法務における効率性について検討する。経済学の教科書では、効率性とは、「利用
可能な資源と技術が無駄なく用いられているか否かを判断する」1などと定義されてお
り、本論文においても、上記定義又は費用対効果すなわち費用・コストに対して得ら
れる利益の割合という意味で用いるものとする。したがって、本章では、一企業にお
ける有限な法務リソースをいかに無駄なく利用できるか、或いは、同一の法務コスト
で得られる効果を如何にして最大化するかを検討対象とする。  
 本章の概要は以下の通りである。まず、2.2 において、一般的な企業法務の機能につ
いて概観し、企業経営における企業法務の必要性について説明する。2.3 では、企業経
営において不確実性を低減させてリーガルリスクをヘッジするためには一定のコスト
（取引コスト）が発生すること、またそのような取引コストを削減するための効率的
な法務機能の発揮方法について検討する。2.4 では、企業内に存在する有限の法務リソ
ースを如何に効率的に活用するかについて検討する。具体的には、費用対効果を最大
化させるという見地から、リーガルリスクの程度に応じた法務リソースの適切な投入
方法について検討する。2.5 では、戦略法務（2.2 の法務機能の概説及び 2.6 において詳
述する。）により、企業法務による企業価値の積極的創出について検討し、企業法務
より得られる利益を増加させることで、費用対効果を高めて企業法務の効率性を高め
ることについて検討する。その際、いわゆる「経営判断原則」（2.5 において詳述する。）
について説明し、法律学において議論されている事後的な法律上の意義（会社役員の
経営判断に一定の裁量を与える法理）に加えて、同原則の潜在的な機能としての事前
機能（経営判断原則の「経営的意義」と「経済的意義」）の活用について検討する。
2.6 では、2.5 において検討した「経営判断原則の事前機能」に再度着目し、日常の法
務業務においても経営判断原則の事前機能を活用することで、企業法務実務の効率化
を図ることを推奨する。  
 
2.2  企業法務の機能と経営上の必要性   
 一般に企業法務の主たる役割は、企業が活動するのに伴って生起する法律関連業務
を担当し、リーガルリスクを低減させると共に、法的な問題をクリアにすることで、
企業活動そのものを可能にし、企業経営を維持・発展させていくための基盤を整える
ところにあると考えられる。現在のビジネスは、VUCA（Volatile（不安定な）、Uncertain
（不確実な）、Complex（複雑な）、Ambiguity（曖昧な））の環境の中にあるとも言
われており2、そのような環境に起因するリーガルリスク（法務リスク）は増大傾向に
あると考えられる。また、企業活動に関連する法律が広範に亘っていることから、当
然のことながら法務部門が扱うこととなる領域も多岐に亘ることとなる。そのような
広範な領域におけるリーガルリスクの低減が法務部門の主たる機能であるが、リーガ
ルリスクを低減するという法務機能は、以下の３種類の機能に分類されることが多い。 
                                                   
1 柳川隆他（2015）『ミクロ経済学・入門』有斐閣アルマ  
2 北島敬之（2018）『企業内法務はどうあるべきか』ビジネス法務 2018 年 1 月号 
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１．予防法務：企業活動に伴う法的な諸問題の発生を予め回避・予防するための法務
機能のこと。例えば、契約書を作成したり、企業活動に必要な法規制
（許認可制度や独占禁止法違反の有無など）を調査する業務など。  
２．臨床法務：企業活動に伴って発生した個別具体的な法的問題について、法令等に
即して解決する法務機能のこと。例えば、売掛金や貸付金の回収業務、
紛争発生時の（訴訟等裁判手続を含めた）問題解決業務など。  
３．戦略法務：企業活動の目的遂行のため、個々の取引やプロジェクト等における経
営判断に対して新たな価値を創出するための提案等を行う戦略部門と
しての法務機能のこと。例えば、経営会議などの経営上の意思決定に
参与し、法的・戦略的に経営判断をサポートする業務など。  
 
 以上のような法務機能が働かないとリーガルリスクを回避することが困難となり、
具体的には以下のような事態が想定される。  
まず、予防法務が機能しないことにより、将来における不確実性を一切除去できな
いこととなり、場当たり的な経営を余儀なくされ、法令や契約に関連したトラブルが
突如として発生する可能性が高まる。つまり予防法務が働かないことにより、企業は
リーガルリスクを内在させたままの事業継続を余儀なくされる。  
次に臨床法務について、具体的な法的紛争等のトラブルが発生した場合、企業法務
の臨床法務機能が働いていれば、発生した法的トラブルに対して、自社の利益を最大
限確保するための法的な対処がなされ、法的被害の発生を最小限のものに抑えること
が可能となる。しかし、この臨床法務機能が発揮されないと、当然のことながら法的
トラブルに対して適切に対処することができない。その結果、法的に正当とは言えな
いような財産上の利益の逸失が生じたり、或いはレピュテーションリスク（企業の信
頼やブランド価値の毀損を招き、売上や利益に直接の影響が生じるだけでなく、株価
の下落等により当該企業の将来における資金調達にも悪影響を及ぼしかねない。）が
顕在化するなどして、将来に亘る多大な逸失利益が生じるなど、企業価値の毀損が発
生し、場合によっては企業経営の継続そのものを脅かすことになりかねない。  
最後に、戦略法務は企業に対して利益をもたらす機能であることから、同機能が発
揮されないと、戦略法務によって獲得できたはずの企業価値の向上を享受することが
できないことにより、当該企業には機会損失が生じることとなる。  
 このように、企業の中で法務機能が適切に働かないと、様々な形で当該企業に損失
を発生させることになる。それゆえ、企業経営にとって、リーガルリスクの顕在化に
よる損失の発生を回避することが重要であるが、一方で、企業経営には一定の不確実
性が付き物であり、リスクを取らなければ利益を上げることができない場面も多い。
それゆえ、企業経営においては、適切な法務機能（上述した 3 つの機能）を有効に発
揮させることで、損失の発生を可及的に回避しながら企業価値の最大化を図るという、
いわば適切なリーガルリスクマネジメントが求められていると思われる。以下では適
切なリーガルリスクマネジメントを実現するための方策として、2.3、2.4、2.6 におい
て、法務機能の発揮に伴って不可避的に発生する法務コストを如何に削減するか、2.5
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において、法務機能の発揮によって如何に積極的な企業価値を創出するかについて検
討し、企業法務実務の費用対効果を可及的に高め、効率性を実現するというリーガル
リスクマネジメントの在り方について検討する。  
 
2.3  取引コストの削減   
2.3.1  法務コストと会社利益との関係 
2.2 では、企業の機能とその必要性について確認した。本節では法務機能のコストと
しての側面に着目する。 
      
図－1                           図－2 
 
図－1 は法務コストと損失の関係を図示したものである。法務コストをかけるほど、
損失の発生を免れる可能性が高まることから、法務コストの増加にしたがって損失（の
期待値）は減少し、右下がり（「損失」は「法務コスト」の減少関数）となる。但し、
損失の減少の割合は一定ではなく、図－1 のように、少ないコストのときは大きく損失
が減少するが、コストが大きくなると損失の減少率が低下していく。その理由は以下
のとおりである。 
法務機能は、それが全く機能していない状態から、少しコストをかけるだけで当初
大きなリスク回避効果（損失発生の防止効果）を期待できる。例えば、契約書を作成・
起案することにより法務コストが発生するが、契約書がない場合と比較すると、当初
多大なリスク回避効果を享受できる（当事者間の合意の存在の証明が飛躍的に容易と
なる結果、多大な法務コスト（事後的に合意内容を立証するのに要するコスト等）を
削減できる。また、簡単に想定できるリスクを契約書に記載すること自体、比較的容
易な作業であって、少ないコストしかかからない（記述費用（詳細につき後述）が低
廉））。しかし、法務機能によるリスク回避効果は、コストをかけるにしたがって次
第に逓減していき、最終的には法務機能から得られる効果はほとんどなくなる。将来
発生する可能性がほとんどない事態に備えて契約書を重厚化させ、相手方と交渉し続
けることなどからはリスク回避効果はほとんど期待できないことなどを想起すると容
易に想定できる。 
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図－2 は、法務コストと会社の得られる利益との関係を図示したものである（会社と
して得られる利益は法務コストの減少関数）。法務機能が発揮されることにより免れ
た損失が、法務コストの増加分を上回る限り、企業としての利益は増加する。一方、
法務コストの増加分が免れる損失を上回ると、企業の得られる利益は減少していく。
したがって、法務コストを必要以上にかけすぎると、理論上は（実際にはそのような
現象は生じ得ないとは思われるが）、会社が最終的に得る利益の全てをも食いつぶす
こととなる。 
図－1 や図－2 より、法務機能を効率的に働かせ、法務機能から得られる利益を最大
化することが如何に重要であるかがわかる。そこで、以下では企業法務のコストとし
ての側面に着目し、次節以降において具体的な法務コスト削減方法を検討する前提と
して、法務コストの発生メカニズムとその内実について、専ら経済学の分野で言及さ
れる取引コストの概念を参照しながら、明らかにする。 
 
2.3.2  不完備契約と取引コスト 
 企業の法務における役割として、会社が適切な契約を締結して可及的にリスク回避
すること（予防法務）が主たる役割の一つであることは上述した。契約とは、法律学
上の概念としては、「互いに対立する複数の意思表示の合致によって成立する法律行
為」とされ3、契約締結主体に権利義務を生じさせるものである。一方、主に経済学の
分野では、完備契約という概念がある。完備契約とは、「契約に関連して将来起こり
得るすべての事態に対して明示的な規定を備えている契約」のこといい4、逆に不完備
契約とは、完備契約ではない契約のことをいう。 
現実の世界では、契約に関連して将来起こり得るすべての事態を把握して網羅的に
記述するには膨大な費用がかかることに加え、人間の認知能力の限界からして、そも
そもそのような事態を全て把握して契約書に記述するのは不可能である。したがって、
実際に締結される契約は、不完備契約とならざるを得ない。不完備契約を締結した結
果、必ずしも契約書に明示されていない（法的にいうと契約当事者の意思が不分明で
ある）事態が生じた際、その不完備を補うために様々な法技術が必要となる。例えば、
契約当事者の合理的意思の探求などによる契約解釈がなされたり、民法上の任意規定 5
や信義誠実の原則（民法 1 条 2 項）6を適用するなどして、契約の不完備性からくる不
都合を解消する措置が必要となる（不完備契約を締結せざるを得ない契約当事者にと
って、契約より生ずる利益・不利益が契約の解釈に依存する場合も多く、企業法務に
とって契約解釈は重大なテーマである。契約解釈の効率性については次章で検討する）。
                                                   
3 高橋和之他編（2016）『法律学小事典[第 5 版]』有斐閣 
4 ハウエル・ジャクソン他（2014）『数理法務概論』有斐閣  
5 契約当事者は、法律上の強行規定に反しない限り、自由に自己の意思で契約内容を定め
ることができるが（私的自治の原則）、当事者の意思が明確でない場合、民法の規定が適
用され、当事者の不明確な意思が補充される。  
6 民法 1条 2項「権利の行使及び義務の履行は、信義に従い誠実に行わなければならない。」
と規定され、一般に社会生活上一定の状況の下において相手方のもつであろう正当な期
待に沿うように一方の行為者が行動することを意味し（前掲  高橋和之他編『法律学小辞
典[第 5 版]』）、契約解釈の指針にも用いられる法概念。  
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しかし、これらの法技術は社会通念などの曖昧な基準によることも多く、結果がいか
なるものとなるかは当事者からすると不確実かつ不安定なものとならざるを得ない。
そこで、当事者としては、予め可及的に将来起こりうる事態を想定して、契約書の中
で記述することにより不確実性を除去したいというインセンティブを有することとな
る。このように将来生じる事象を可及的に契約書に落とし込む際に発生するのが、後
述する（次節にて定義する「取引コスト」の 3 要素のうちの一つ）記述費用である。
企業法務実務の効率性という観点からは、この記述費用をはじめとする契約締結に伴
って生じるコストを如何に削減して効率性を実現するかが大きな課題となる。 
 
2.3.3  コースの定理と取引コスト 
 以上が契約の不完備性に着目した取引コスト（主に記述コスト）の発生の仕組みで
ある。他方、1991 年ノーベル経済学賞を受賞したロナルド・コースの定理から、取引
コストを削減することで、効率性を高めることができることを説明できる。 
コースの定理とは、「社会のメンバーが、自己利益を最大化できるような合理性を
備えており、あるべき社会状態について、コストをかけずに交渉を行うことができ、
その結果としての契約の履行について、社会がこれを有効に強制する仕組みを持って
いるならば、資源配分は必ずパレート効率的になる。」或いは、「契約に法的効力が
与えられる枠組みの中で、人々の交渉に要する時間と費用（取引コスト）が無視でき
る場合には、自己の利益を最大にするという経済的合理性をもった人々の取引は、必
ず資源配分をパレート効率的にする。」というものである。コースの定理に従えば、・・・
こととなる。しかし、コースの定理は、取引コストが存在しない状態を前提としてい
るが、実社会の契約実務において契約の締結に取引コストがかからないという状態は
想定し得ない。そこで、コースの定理を適用してパレート最適な資源配分を目指すた
めには、現実として発生する取引コストを如何に削減するかが重要となる。 
取引コストの内容や分類は諸説あるようであるが、ここでは、交渉費用、記述費用、
履行費用の 3 要素に分類し、それらの総称を「取引コスト」とする 7。それら 3 要素と
は以下を意味する。 
 
１．交渉費用：契約締結に至るまでの当事者間の交渉に要する費用であり、時間や場
所、情報収集等に要する費用のこという。 
２．記述費用：将来の不確実性に関連して発生する費用であり、将来起こりうる事象
を予め想定して契約書等に記述する費用のことをいう。 
３．履行費用：将来の履行の不確実性に伴う費用であり、裁判所などに訴えて契約上
の義務を強制するなど履行を強制するために必要な費用のことをいう。 
 
企業内の法務機能を効率化させるためには、このような取引コスト（法務コスト）
を削減しつつ、有効な法務機能を発揮し、その費用対効果を高める必要がある。以下
では、上述した取引コストのうち、主に記述費用（契約締結に伴って発生する契約書
                                                   
7 常木淳（2015）『法律家をめざす人のための経済学』岩波書店）  
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における記述に関する費用）に主眼を置きながら、法務コストを如何に削減するか、
或いは法務機能の費用対効果を如何に高めるかについて検討する。 
 
2.4  企業内法務リソースの効率的利用   
 一般的な企業において、法務業務を専門とする部署（以下、本節において「法務部
門」）として法務部を置く企業や総務部内に法務を担当する課やグループを置いてい
る企業もあれば、法務業務を専門に担当する部署がない場合もあると考えられる。こ
こでは、法務を専門に担当する部署が置かれている企業を念頭に置き、有限な法務リ
ソースを如何に効率的に活用するかについて検討する。  
 前述した 3 種類の法務機能（予防法務、臨床法務、戦略法務）のうち、日々の取引
の中で生じる契約関連業務（すなわち予防法務）は、一般的な企業における法務部門
が日常的な法務業務として相当程度のコストをかけていると推察される。実際に私が
所属する法務部においても、M&A 等プロジェクト関連業務や紛争案件等も一定程度存
在するものの、やはり日常的な法務業務としては契約関連業務に従事する時間が長い
という感覚がある。一方で契約関連業務と一口に言っても、契約書の作成や記述であ
ったり、契約締結方法の問い合わせ、あるいは契約書の保管業務等様々なものがある。
また、取り扱う契約書自体も NDA（Non-Disclosure Agreement）などの比較的簡便な
ものから、巨額の金員の授受が伴う M&A 関連契約などに至るまで様々なものが存在
する。これら多種多様の契約関連業務について法務部門では組織や個人の経験・ノウ
ハウ等を駆使して、都度順序立てて処理していくものである。しかし、組織や個人の
経験・ノウハウ等に依存するこれまでの方法では、事案毎に割かれる法務リソースが
区々となり、必ずしも効率的な法務業務の遂行は担保されない。そこで、以下では、
経営に与えるインパクト又は経営上の重要性やリスクの大小といった見地から、契約
について一定の区分けを行い、契約関連業務の仕分けを行うという法務部門を有効に
活用する方法について提言したい。具体的には、①経営会議付議案件に関する契約は
全件法務部門によりチェックを必須とし、②日常的で比較的平易な定型契約について
は担当部署が担当する、という役割分担を行うことで、企業内の法務リソースを効率
的に活用できると考える。以下、詳細について述べる。  
 企業では、決裁基準などの社内決裁の所在等に関する定めを置くなどして、一定の
業務執行について下位の職制の者に権限委譲を行い、迅速な意思決定、業務遂行を担
保するのが一般的である。一方、会社に与えるインパクトを与える意思決定などにつ
いては、金額基準など適当な基準を定めた上で、経営会議、常務会、投資委員会、マ
ネジメントミーティング（以下、「経営会議等」）といった経営者の会議体による審
議を経ることが多い。このような経営会議等に付議される案件（以下、「経営会議等
付議案件」）は、一定以上の取引金額が対象となるなど、経営に対するインパクトが
大きいものが対象となりやすく（経営に与えるインパクトが大きい故に権限移譲がな
されない）、不確実性やリスクが大きい案件であることが類型的に多い。そして、そ
の不確実性やリスクは、リーガルリスクとして契約において対処すべき場合がほとん
どであり、経営会議付議案件について法的な視点からのチェックを経ないで取引等に
至れば、企業はリスクの顕在化による多大な損失を被る恐れを有したまま、取引の実
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行に至ることとなる。したがって、経営会議付議案件（に関連する契約）については、
法務部門による確認作業が必須であると同時に、経営会議付議案件に関する契約につ
いて法務が全件チェックする体制を敷くことで、会社が締結するリスクが高い契約を
網羅的に法務が確認することができ、効果的なリーガルリスクマネジメントを実現す
ることができる。そして、リーガルリスクを可及的に回避するという見地からは、法
務リソースは当該案件に必要かつ十分に割かれる必要があり、法務部門における契約
関連業務のうちで経営会議付議案件に関する契約に最も注力される必要がある。  
一方、会社の規模などにもよるが、経営会議付議案件に関する契約について法務が
全件確認し、リソースを大幅に割くことになれば、当然その他の案件に関する契約関
連業務への相対的な影響が生じることとなる。そこで、以下の理由により、日常的に
反復して締結する定型的な契約に関しては、原則として法務部門の確認を経ることな
く、契約締結責任元の部署（以下、「担当部署」）において確認・対処するという体
制を整えることを提唱したい。  
その理由は、まず、定型的契約のリスクと確認作業の容易さがある。すなわち、担
当部署が日常的に取り交わす契約に関しては、既に同様の契約を締結してきたという
経験と実績が存在し、当該契約をめぐる将来起こりうる事象についてある程度担当部
署において想定することが可能かつ容易である。したがって、契約に伴う将来の不確
実性が少ないことから、契約締結に伴うリスクは比較的小さいと評価し得る。また、
反復して契約を締結していることから、リスクとして認識すべきポイントや有効適切
な契約条項のチェック方法がノウハウとして蓄積されていることも想定され、既に契
約チェックが相当程度容易な状態にあると考えられる。さらに、何度も同種の契約を
反復してチェックするに連れて、いわゆる経験効果により、契約チェックの効率性が
上がり、作業に要する時間や人員等のコストは低減していくと思われる。  
一方、担当部署が契約関連業務を担当するためには、契約に関する一定の知識が必
要となる。そこで、このような体制を敷くための最低限必要な初期的投資として、担
当部署に対する法務部門による、当該定型契約の確認作業に必要な知識の体得を目的
とした集中的なレクチャーが必要と考える。一見、このレクチャー自体に多大なコス
トが発生するように見えることに加え、担当部署の担当者にそのような知識・ノウハ
ウの体得がそもそも可能かどうかが問題となるとも思える。しかし、定型契約に内在
する重大なリスクポイントに的を絞ることで（本当にクリティカルな条項は、一つの
契約の中で膨大に及ぶことは想定しにくい）、効果的なレクチャーを実現することは
十分に可能であると思われる。また、過度に複雑な契約について担当部署に任せるこ
とのないように予め峻別して定型契約に含めることのないように留意することで、比
較的チェックが平易な定型契約のみを担当部署に任せるという運用を行えば、担当者
の能力如何の問題は生じないものと考える。  
以上、①経営会議付議案件に関する契約は全件法務部門によりチェックを必須とし、
②日常的で比較的平易な定型契約については担当部署が担当する、という役割分担を
行うことで、企業内の法務リソースを効率的に活用し、費用対効果に優れた法務機能
を発揮できるものことを論じた。  
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以上の見解に対しては、これまで法務部門において生じていたコストが担当部署に
移転しただけで、会社全体として負担しているコストの総体に変化はなく法務業務の
効率化は実現していない、との反論が想定される。そのような反論が必ずしも成り立
たないことを示すために、図－3、図－4 を参照されたい。  
図－3 及び図－4 は、各部署が自部門の業務を遂行する上で契約を締結する必要が生
じたと仮定した場合の各部の担当者の Decision Tree である。  
 
図－3 
 
図－3 のカッコ内の数字は、左から「本取引から直接得られる経済的利益の指数」、
「法務コストの指数」、「リーガルリスク顕在化によって失われる利益の期待値」と
なる。そして total として赤字で示した数字が、最終的に会社にもたらされる利益を意
味するものとする。  
図－3 では、法務に相談して契約を締結すると、法務コストが比較的高めの「3」か
かるのに対し、発生する損失は「2」に抑えられることから、「取引から得られる利益」
である「10」から「3」と「2」を差し引いて「5」の利益が会社にもたらされる。一方、
全くリスクヘッジを行わない場合、法務コストがかからない代わりにリーガルリスク
の顕在化によって「7」の損失が発生するものとする。そうすると最終的に会社にもた
らされる利益は「3」しか残らず、両者を比較すると法務部門に相談した方が「5－3＝
2」の分だけ利益が大きい。しかし、ここで、担当部署が法務部門によるレクチャーの
結果、法務部門ほどのリスクヘッジ効果は発揮できない（「3」の損失が発生）が、定
型処理である故に、かかるコストが「1」まで低減されている場合を想定する。そうす
ると、「10－1－3＝6」が会社にもたらされる利益となり、法務部門に相談したときよ
りも「1」だけ会社にもたらされる利益が大きいことになる。したがって、このような
関係が想定される定型契約について担当部署に一次的な契約チェックの役割を配当す
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る運用／体制が望まれる。これが、上記で検討した企業内役割分担により法務機能の
効率化が図られた結果、会社にもたらされた利益である。  
次に図－4 は、経営会議付議案件のような比較的リーガルリスクの大きい事案を想定
したものである。図－3 と同じく本取引から得られる利益は「10」であるが、リスクの
顕在化によって被る損失が図－3 より大きい。その結果、担当部署において契約対処す
ると、「10－6－6＝－2」なり、会社に損害を与える結果となってしまう。リーガルリ
スクが顕在化して発生する損失の期待値が大きいからである。一方で、かような大き
いリーガルリスクほど法務部門による法務機能から得られる効用が大きくなる。法務
部門は定型契約にはないリスクについても知識・ノウハウが蓄積していて適切な対処
法を知っているはずであるからである。その結果、法務が経営会議付議案件をチェッ
クすることで「10－4－0＝6」となり、担当部署が対処した場合と比べ「6＋2＝8」の
分だけ多く会社に利益がもたらされることになる。したがって、このような関係が想
定される案件を担当部署に配点することがあってはならない。経営会議付議案件はこ
のような関係が成り立つ典型ケースと考えられる。このように得られる利益も、上記
の decision tree の場合と同様に、法務機能の効率化によって得られた利益と言える。
図－3 及び図－4 はあくまでイメージにすぎず、必ずこのような結果が生じると言って
いる訳ではないが、少なくとも日常案件と経営会議付議案件との間に内在リスクの大
小があることからすれば、図で示したような関係が成り立つと考えられる。  
 
図－4 
 
 そして、本節の最後に、図－5 のイメージを説明する。ここまで、リスクの大小（事
案の難易度や複雑性を含む）を根拠に、リスクの大きい事案（経営会議付議案件のよ
うな事案）は法務部門による確認が、リスクの比較的小さい事案（担当部署が締結す
る定型契約のような事案）では担当部署が契約確認を担当することが効率的であるこ
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とを説明してきた。図－5 は、案件のリスクの大きさや複雑性と、法務コストとの関係
を図示し、法務部門が法的な対応をした場合と、担当部署が法的な対応をした場合と
の違いを示している。  
 
 
図－5 
 
法務部門・担当部署ともに事案のリスクが高まればその分法務コストも高くなる。
しかし、法務部門は専門知識を有し、リーガルリスクに対する対処法を熟知している
分だけコストの上昇が緩やかであるのに対し、担当部署による法的な対応では、リス
ク等の増大に従って、法務部門が担当した場合よりもリスクの上昇の程度が大きい。
そうであるとすれば、観念的には、両直線が交差する点を境にして役割を分割して、
法的対応業務を配分することが最も効率的である。しかし、現実にはそのような交点
を見つけることは困難（或いは不可能）であることから、次善の策として、可及的に
法務機能の効率化を図るべく、「経営会議付議案件」と「定型契約案件」という 2 つ
の峻別を行った次第である。  
 
2.5  戦略法務による価値創出（経営判断原則の事前機能の活用）  
2.5.1 戦略法務の必要性 
 2.3 及び 2.4 においては、主に企業法務のコストに着目して、如何に効率的に法務機能を
発揮するかについて検討した。本節では、企業法務の積極的な側面、すなわち企業価値の
創出に企業法務が如何に寄与するか、或いは寄与出来るかについて検討する。  
本論文に言う戦略法務とは、上述したとおり「企業活動の目的遂行のため、個々の取引
やプロジェクト等における経営判断に対して新たな価値を創出するための提案等を行う戦
略部門としての法務機能」のことをいう。現状の一般的な企業法務においては、専ら企業
が事業を営むのに必要な法律上の規制をクリアすることであったり、企業間取引における
合意事項を契約書という形にして法的なリスクを軽減させるなど、いわゆる予防法務に関
連した業務に法務部門の多くのリソースが割かれている。それゆえ、企業法務実務の現場
では、企業価値を積極的に創出するような戦略法務機能についてまでは手が届かない、或
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いは法務部門の機能ではないとされていると思われる（実際に企業法務実務に関する書籍
等を見ても、その多くは法規制対応や契約関連業務のノウハウなどに関する書籍が多く、
企業法務といったときにいわゆる予防法務が主たる法務部の機能とされている実態がある
と思われる）。  
加えて、法規制対応や契約関連業務では、とかくリスクを如何に軽減するかのみに目が
行きがちであり、法務部門による行き過ぎたリスク回避作業は、事業部等に対する適度な
ブレーキ役としての役割を超えて、ビジネスの遅滞を招いたり、場合によっては適時の経
営判断を阻害して機会損失を招来し兼ねない。このような法務部門による事業部に対する
行き過ぎたリスク回避要求が行われる原因の一つとして、法務部門が自己の責務を近視眼
的に捉え、案件の法務的側面（リーガルリスク）のみに着目して取引全体を俯瞰していな
いから、或いは経営者としての視点が欠如しているからと考えられる。上述のとおり、一
般的な企業法務部門が実態として役割を果たしているのは、いわゆる予防法務機能に関す
る部分であり、リソースの限界もあって戦略法務機能を営めていないという実態があるこ
とに加え、法務部門以外の部門もまた戦略法務のような機能を法務部門に求めていないと
いう実態もあり、法務部門の意識は（必ずしも経営的／事業運営的視座ではなく）、リス
クの回避に目が行きがちである。  
しかし、私としては、このような実態は法務リソースから得られる利益の最大化という
見地からするともったいない
・ ・ ・ ・ ・ ・
、というのが率直な感想であるし、これからの企業法務の在
り方を考える上で、極めて重要な改善すべき課題であると考えている。クロスボーダー取
引が常態化して進展している国際ビジネスにおいて、企業経営は、今後より一層、不透明・
不確実な環境に晒されることが予想されるが、そのような中で利益を出して生き残りを図
るためには、積極的にリスクを取って利益を得るという経営判断がより一層必要となると
思われる。このような積極果断な経営上の意思決定は、取引等に内在するリスクの実態（想
定されるリスク自体やそのようなリスク顕在化の可能性・蓋然性等）を可及的に把握し、
当該リスクを取った結果得られるであろう利益を比較衡量した上でなされるべきである
（リスク分析なくして、ただ闇雲に経営判断がなされるべきではない）。このような経営
判断において必須であるリスク分析を有効・適切に実施されるためには、社内に既に実在
している法的な素養や知識・経験が活かされるべきであるし、法務部門が経営判断にコミ
ットすることで、企業価値の創出に寄与できるポイントがあると考えている。  
以下では、法務部門による戦略法務機能発揮のための具体的な 2 つの方法について紹介
し、その 2 つの方法が何故望まれるのか、どのような利点があるかについて説明する。1
点目が、経営判断の主体に法務の専門家を登用することであり、2 点目が 1 点目のポイン
トを実現する前段階の方法として、法務部門を経営判断の過程にコミットさせることであ
る。以下、詳しく述べる。  
 戦略法務を実現するポイントは、経営判断に法務の視点を組み込むことである。リ
スクを取らねば利益を得られないという状況があれば、リスクの実態がどのようなも
のであり、そのリスクがどの程度の確率で将来顕在化するのかを把握せずして、利益
獲得はままならない（リスクを織り込んで得られる利益の計算がなされるべきである）。
それゆえ、経営判断のプロセスには必ず法務の視点が必要であり、それを実現する方
法として最も直截であると考えられるのが、経営判断の主体に法務の専門家が入るこ
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とである。より具体的に言うと、経営会議等の構成員の中に法務を専門に管掌する者
を入れることで、必然的に全ての経営会議付議案件に法務の視点が入ることになる。
これが法務部門による戦略法務機能発揮のための 1 つ目の方法である。  
ここで言いたいのは、法務部門の出身者が経営陣に組み込まれるべきであるという
ような、会社内のポストの（法務部門の利権確保のような）話がしたのではない。営
判断のプロセスにリーガル的な視点を組み込むための方法論として、経営判断の主体
に法務の専門家が入れば、最も直接的にその目的を達成できるということである。実
際に訴訟社会のアメリカでは、GC（General Council）や CLO（Chief Legal Officer）
といった法務の専門家（主に弁護士資格を有する者）が経営判断にコミットするのが
常態となっており、社内に経営判断におけるリーガルコンサルティング機能が存在し
ている。経営判断が会社に利益をもたらすためのものである以上、リスク判断は不可
避のものであり（リスクを織り込まないと利益を計算しえない）、GC や CLO といっ
た十分な法務知識や経験を有する者が経営判断にコミットするというアメリカの例は、
リーガルが企業価値創出に貢献するという戦略法務機能が発揮されている実例と考え
られる。  
しかし、日本はアメリカのような訴訟社会ではないし、性急に経営会議等のメンバ
ーに法務専門家を登用することは、社内の実情や人材確保という点でも困難であるこ
とが推察される。そこで、GC、CLO といった形での法務の経営判断への直接的なコミ
ットについては将来的な日本企業における課題であることを指摘した上で、段階的な
方策として、現存の法務部門による経営判断に対する寄与を推奨したい。具体的には、
法務部門が直接経営会議等の構成員になることはできないので、法務部門が（場合に
よっては、経営戦略、経営企画などの部門と共同で）経営会議等の事務局機能を営み、
法務として経営判断に一定の役割を果たすべきと考えている。これが法務部門による
戦略法務機能発揮のための 2 つ目の方法である。事務局機能といっても、スケジュー
ル管理や会議室まわり、書類の授受・管理等、単に会議運営に関する職務を担当する
という意味ではなく、それらに加えて経営会議付議案件等を受理する際に、当該案件
を法務の視点で確認し（場合によってはヒアリングを行うなど）、事務局に経営会議
等における合議前の事前審査を担わせることで、実質的な法務上の審査を行う体制を
敷くことが望ましいと考えている。ここで、法務部門に経営会議等の事前審査機能を
営ませるべきと考える理由として、以下 3 点のメリットを説明する。  
 まず、1 点目のメリットは、リーガルリスクを効率的に検知し、対処する機能が強化
されるという点がある。2.4 では、契約関連業務における効率性を高めるために、法務
部門が経営会議付議案件に関わる契約を全件チェックすべきであることを説明した。
これは、経営会議付議案件に関する契約は、扱う金額も相対的に高い傾向にあり、ま
た法的にも複雑かつリスクが高いことから、法務部門のリソースを積極的・集中的に
投入することで法務機能の効率性を高めようとするものであった。しかし、そこで提
案したのは、あくまで法務部門による「契約」チェックを経るべきとするに留まって
いた。一方、本節で述べているのは、法務部門が経営会議等の事務局を担うことで、
2.4 で述べた経営会議付議案件に関連する契約の全件チェックによるリスク回避効果
に留まらず、（契約以外も含めた）案件全体を通したリーガルリスクのチェックがで
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きることになる（例えば、競争法上の問題や、下記する経営判断に関連して発生し得
る役員の責任の問題等）。このような体制を敷くことで、案件の提案元や経営会議等
のメンバーによる検討だけでは発見し得なかったリーガルリスクを検出することが可
能となり、より実効性のある経営会議等の審議を担保することができる。  
次に 2 点目のメリットとして、法的な問題に留まらない法務部門の知識・ノウハウ
による経営判断サポート機能の発揮が考えられる。法務部門の主たる役割はあくまで
法的な事項ということになるが、実際の企業法務実務において法務部門が見聞してい
る会社の問題は必ずしも法的な問題に限られない。現実の法務部門は会社において日
常生起している法的問題の相談窓口となっており、そこで見分する事項は法的問題に
留まらず多岐に亘っていることに加え（法的問題を検討するためには、ビジネス上の
背景等の情報が不可避的に必要となる）、日常業務を通じて法務部門には当該企業を
巡る様々な情報が集中しやすい。また、全社的なプロジェクトがあると、必ずといっ
て言いほど法務部門がアサインされ、法務に関連した業務を担当することとなる。そ
こでは、国内外の法規制、法的な問題点、契約や相手方との交渉に関すること、製品
やサービスに係る情報（例えば、競争法の観点からこういった情報も入手する必要が
生じる）といった必ずしも法務領域に留まらない多種多様な情報が法務部門に集まり、
当該企業における問題点や課題、その解決実績等が自然と法務部門（特に法務部長等
の部門長）に蓄積されやすい。私の法務部における経験からしても、経営会議等経営
判断の前提となる資料を見たとき、法務部門は当該案件の提案元が気づかないような
ビジネス上の論点に気づくことが多い。このように法務部門は（経営戦略・企画部門
も同様と考えられるが）、当該企業の様々な情報が集まりやすいという意味では、当
該企業のインフォメーションセンターを担いうる程の情報が蓄積されていると考えら
れる。世の中に存在するビジネス上の事象で、法律が関係しないものはほとんど存在
しないと考えられるので、法務の領域をどこで区切るのかが困難な問題であるように、
法務部門には法務領域に留まらないビジネス上の情報が必然的に集積され易い。この
ように法務部門に蓄積された会社の経営上の問題や経営判断の実績を基に、法務部門
が経営会議等事務局を担いながら、いわば社内のリーガルビジネスコンサルティング
（Legal Business Consulting (LBC)）のような形で経営判断サポートを営むことができ
ると考えている。ここでいう LBC というのは、現存する大手法律事務所などが手掛け
ている法務サービスとは異なり、ビジネスジャッジメントそのものに対する助言・提
言を意味するものであり、またビジネスコンサル会社では手の届かない（或いは十分
な能力を持ち得ない）リーガル的な側面からの経営判断への助言・提言を意味し、社
内機関である故に社内に蓄積した当該企業の個別具体的な経営上の情報やノウハウを
利活用できるのが企業内の法務部門ではないかと考えている。  
3 点目の「法務部門に経営会議等の事前審査機能を営ませるべきと考える理由」とし
て、いわゆる「経営判断原則（Business Judgement Rule）」の事前機能の発揮という
点を挙げる。これは、法務部門が経営判断にコミットすることで、事前に経営判断原
則を意識した審議が可能となり、結果として適切かつ効率的な経営判断を担保できる
というものである。本論点は、本論文における中心的主張を担う部分であり、以下で
は節を分けて説明する。まずは、日本の裁判所によって昨今採用されつつある経営判
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断原則について説明した上で、これまで議論のされてこなかった同原則の事前機能に
着目し、法務部門により経営判断への寄与について検討する。  
 
2.5.2  経営判断原則の事前機能 
 経営判断原則（Business Judgement Rule）は、主にアメリカにおいて生成・発展し
た法概念であり、現在では日本の裁判例においても採用されつつある原則である 8。株
式会社の取締役は、法的には会社から委任を受けて会社経営を行うものであり（会社
法 330 条）、会社に対して善管注意義務（民法 644 条）9あるいは忠実義務（会社法 355
条）10を負っている。その結果、株式会社の取締役は、会社（株主）から委任を受けた
経営全般について誠実に業務遂行する法的な義務を負い、取締役の当該義務違反（任
務懈怠）により会社に損害が生じた場合、当該取締役は会社に生じた損害を賠償する
法的な義務を負うことになる（会社法 423 条第 1 項）。  
一方、一般に会社経営において取締役は、不確実な状況下において、場合によって
はリスクをとって迅速な決断を迫られる場面も容易に想定される。そのような企業経
営上の特徴と関係なく、取締役のした経営上の判断について事後的に法的な責任を問
われることとなれば、取締役をして積極果断な経営判断に対する萎縮を生じさせるこ
ととなる。そこで、積極果断な経営判断を担保するためには、一定程度取締役の経営
判断に関する裁量が認められるべきとされており、株主利益の最大化のためには取締
役の冒険的な行為も一定程度許容する必要があるとされている 11。そして、取締役には
どの程度の裁量が与えられるべきか（事後的に法的な責任を問われない判断の範囲）
を巡って議論がなされ、かかる判断基準を提供する法理として、近時の裁判例におい
て採用されつつあるのが、本節の主たるテーマである経営判断原則である。  
日本の裁判所において経営判断原則に言及していると思われる裁判例は複数存在し、
その判断枠組みは必ずしも確定されているとは言い難いと思われるが、日本における
リーディングケースである野村証券損失補填事件 12において示された規範は、それ以降
の同原則の原型をなしていると考えられる。本判決では、問題となった取締役につい
て、①経営判断の前提となった事実の認識について不注意な誤りがなかったかどうか、
②その事実に基づく意思決定の過程が通常の企業人として著しく不合理なものでなか
ったかどうかという観点から審査を行う、とされた。この 2 点が経営判断原則を充足
する法的な要件であり、①又は②のいずかを充足してしまうと、取締役は義務違反と
の誹りを免れ得ない。以下、2 つの要件についてそれぞれ「要件①」、「要件②」と呼
ぶものとする。このような 2 つの要件に基づいて、取締役のした経営判断に関する違
法性（取締役の義務違反の有無）を判断するということは、事実認識に不注意な誤り
がなく、意思決定として著しく不合理でなければ、法的な問題を問われることはない
                                                   
8 最高裁平成 22 年 7 月 15 日第一小法廷判決等。  
9 株式会社の役員は、その職務を遂行するにつき、善良な管理者の注意（その地位と状況
にある者に通常期待される程度の注意義務）を負う。  
10 忠実義務は、株式会社のため忠実にその職務を遂行するという取締役・執行役の会社
法上の義務。  
11 江頭憲治郎（2009）『株式会社法（第 3 版）』有斐閣  
12 東京地裁平成 5 年 9 月 16 日判決 
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という意味で、取締役の判断に一定の裁量を与えるものと評価することができるとさ
れている。  
 以上が、取締役の経営判断に対する責任を巡る経営判断原則の一般的な法的意義で
ある。このように、経営判断原則は、事後的な取締役の責任の有無という法的な意味
において議論されているものであるが、私は本節において、同原則には、上述した事
後的・法的な機能に留まらず、以下 2 点の意義を見出し、企業経営に活かすことがで
きると考えている。1 点目が、経営判断原則の事前機能として「経営的意義」であり、
2 点目が、同じく経営判断原則の事前機能としての「経済的意義」である。  
 まず 1 点目として、経営判断原則には「事前の経営的意義」があると考えている。
経営判断原則の要件①では、上述のとおり、事後的に「①経営判断の前提となった事
実の認識について不注意な誤りがなかったかどうか」が判断される。この要件を事前
に意識することで、前提知識の認識に不注意がないように経営判断を行うべきことと
なる。ここにいう「事実の認識について不注意」というのは、経営判断を行うのに必
要十分な事実を適切に収集し、収集した事実や情報を適切に吟味・把握することを怠
ることを意味し、要件①の示す義務の懈怠なきよう事前に意識することで、結果とし
てこのような最低限の情報収集が担保されることとなる。具体的な経営判断を下す前
に必要・十分な情報が確保されることは、適切な経営判断を担保する最低限の前提と
言うべきであろう。要件①への事前の配慮の有無に関わらず、本来当然に収集されて
然るべき情報とその吟味が、経営判断原則の事前機能により、確実に保証されること
になる。  
次に、経営判断原則の要件②として「②その事実に基づく意思決定の過程が通常の
企業人として著しく不合理なものでなかったかどうか」が事後的に審査されることに
なる。この要件を事前に意識することで、要件①にて把握した情報に基づく判断とし
て、一定の合理的な説明のつく結論を導くことが担保される。経営を取り巻く不確実
性ゆえに、ともすれば経営者の「勘」や「経験」に頼った経営判断がなされがちであ
るが、いくら経営が不確実なものであるからといって、全く論理的に説明のつかない
経営上の決定が許容されることにはならない。また、上場企業であれば、株主から経
営を受託した経営者として、株主に対する説明責任もある。それゆえ、経営判断に関
する一定の合理的説明ができることは必須であると考えられことに加え、ビジネスに
おける不確実性の増加に伴って、投資家を始めとステークホルダーへの説明や企業の
社会的責任（CSR）という見地からしても、これまで以上に客観的で説得力のあるセ
オリーや科学的根拠のある経営判断が望まれると考えられる。経営判断原則は、事後
的な法的責任発生を根拠づける枠組みに過ぎない経営判断原則ではあるが、要件②が
言うような比較的軽微なハードル（通常の企業人として著しく不合理でない判断）を
クリアすることを一つの足掛かりとして、最低限の合理的説明を確保しつつも、経営
判断原則を事前に意識することで、このような説得的・科学的経営判断へと誘う効果
を発揮することが可能になると考えられる。  
次表は、以上の経営判断原則の各要件（①及び②）と、それら要件を事前に意識す
ることによって経営破断を下す前になされるべきことを示したものである。  
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経営判断原則  
要件①  
経営判断の前提となった事実の認識について不注意な誤りがな
かったかどうか。  
経営判断を下す前  
にするべきこと  
経営判断をするために必要かつ十分な情報を収集し、その情報
を十分に吟味すること。  
 
 
経営判断原則  
要件②  
その事実に基づく意思決定の過程が通常の企業人として著しく
不合理なものでなかったかどうか  
経営判断を下す前に
するべきこと  
要件①にて収集した情報及びその吟味の結果に基づいて、通常
の経営者として説明のつく合理的な判断を行うこと。  
 
裁判所における事後的な判断の際、2 つの表の各上段にある要件①から要件②へとい
う流れで要件の充足性が審議される。それを事前に意識することで、経営判断を下す
前にするべきこと（表の各下段）が明確となる。要件①に対しては、「経営判断をす
るために必要かつ十分な情報を収集し、その情報を十分に吟味すること。」、要件②
に対しては、「要件①にて収集した情報及びその吟味の結果に基づいて、通常の経営
者として説明のつく合理的な判断を行うこと。」が最低限必要となる。実際の経営判
断の際には、この最低限の要件をクリアした上で、事案に応じてより踏み込んだ①情
報収集、②説得的な合理的説明のつく判断を行うことで、経営判断としての正確性や
事案に応じた適格性が確保される。  
以上が、経営判断原則の有する事前機能の一つ目「経営的意義」である。そして、
この経営判断原則の事前機能としての経営的意義を最も有効適切に機能させ、ハンド
リングできるは、GC/CLO や経営会議事務局としての法務部門等、リーガルリテラシ
ーを有する人材であると考える。要件①又は要件②を充足すると経営者の法的な責任
が発生することになるが、要件①は要件②よりも充足しやすい要件と言える。要件の
文言に注目すれば明らかであるが、要件①は、「事実認識についての不注意」の存否
を問題とするのに対し、要件②では、「意思決定が著しく不合理」か否かを判断する
ものである。つまり、要件①は単なる過失に基づいた情報収集の懈怠をもって要件を
充足する可能性がある。一方、要件②は重過失のような明らかに不合理でない限り、
意思決定が尊重されることになる。ゆえに要件①はよりリーガルリスクの高いものと
して、経営判断に必要十分な情報収集が適切に収集されているかについて意識的に経
営判断をチェックする必要がある。そして、経営判断に至るまでの審議においては、
かかる法的事情に精通した素養を有する者により、まずは要件①の義務の履践を確保
するよう議論が方向付けられることが望ましい  
要件①により経営者の責任が問われた裁判例として、さいたま地裁平成 22 年 3 月 26
日判決を一つの例として挙げる 13。本件は、日本の上場企業（A 社）が１億円を出資し
て買収対象会社を 100％子会社としたが、後に同子会社が経営破綻したという事案であ
る。本判決では、「当該対象会社の買収を検討する上では、対象会社が依存していた
                                                   
13 本判決の他にも、要件①を問題として取締役の責任を認めた事例として、東京地裁平
成 28 年 9 月 29 日判決などがある。  
 21 
取引先の財務、経営状況の調査。分析が不可欠であり、A 社は当該取引先の詳細を調
査し得る立場にあったにもかかわらず、かかる調査・分析を十分に行わなかった点に
おいて、不注意な誤りがあった」として、要件①を理由に取締役の善管注意義務違反
を認めた。  
このように①の要件は、経営判断の前提となった情報収集が適切に行われなかった
場合に問題となりやすい。しかし、実務における私に実感として、経営会議等の意思
決定の場では、必ずしも①の要件である情報収集とその吟味が重要であることが意識
されているとは言い難いという印象がある。経営会議等審議の場では、主に案件を実
現させようとしている者が説明者となり、議論が進むこともあって、経営会議等付議
案件の説明資料の中では、事業を取り巻く環境や取引を進める意図やメリット、さら
に事業計画といった積極的側面に十分なページ数が割かれていることと比べ、万が一
のリスクの顕在化に関係するページについては取って付けたかのような資料となって
いたり、簡単な説明で済まされることが少なくない。多くの会議メンバーも、そのよ
うな事業そのものや投資回収計画等に意識が傾き、殊にリーガルリスクという点にお
いて、簡単な指摘や言及こそあれども、十分な議論が尽くされることなく最終的な判
断に至ってしまうような事態も多かれ少なかれ生じてしまう。このような事態が生じ
るのは、法務リテラシーを有する者が判断権者の中にいないことや、経営判断原則に
おける要件①のリスクに対する不知に起因するところが大きいように思う。やはり、
経営判断原則を理解し、どのような点を重点的に確認すべきかといったチェックは、
経営判断原則の理論や裁判例群を知得している者によって効果的かつ効率的に行われ
ることが望ましい。以上が、経営判断原則における事前機能として「経営的意義」の
説明である。  
 次に、経営判断原則の有する 2 つ目の事前機能として、同原則の「経済的意義」に
ついて検討する。経営会議等においてリーガルリスクに対する検討が不十分になりが
ちで、事業の積極的側面に議論が集中しがちであることを前述した。しかし、幾らこ
のような議論を尽くしたとしても、上記①の要件に関する吟味が不十分であると、事
後的な法的責任の発生を必ずしも回避できるとは限らない。経営判断原則を事前に意
識することで、最低限どこのポイントを確認する必要があるのかが明確となり、（経
営者としての責任の発生を恐れるメンバーにとっても）取締役としての最低限の役割
を効率的に果たすことが可能となる。これにより闇雲な議論が防止され、経営判断に
割かれるリソースの無駄が軽減される。つまり、経営判断原則を事前に意識すること
で、要点を的確に判断することが可能となり、効率的な経営判断が確保されることに
なる。  
また、経営判断原則は、上述のとおり、①情報収集の適切性と②当該情報に基づく
判断としての合理性を問題とするという点で、簡明かつ論理的な思考プロセスの一つ
を提供するものである。事前に経営判断原則の思考プロセスを意識することで、必然
的に議論の筋道が予め明確となり、効率的な判断を可能にすると考えられる。  
さらに、仮に最終的な経営判断をするのに十分な時間や余裕がある場合などに、徒
に時間と労力を割いて、無駄に議論が継続されることを防ぐ効果もあると考えられる。
いわば「考えすぎ」を防止する理屈として機能し得ると考える。善管義務違反の発生
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は、株主より委託を受けた者として責任であり、それが経営判断原則によってクリア
されるということは、最低限の株主の付託に応えていることを意味する。経営判断に
どこまでの議論や吟味が必要かは一様には決まらないと思うが、最低限要件①②を明
らかにクリアしているのであれば、株主の付託に応えているものとして、最終決断に
熟していると評価する根拠として機能すると考える。  
以上のような効果が、経営判断原則の事前機能としての「経済的意義」である。経
営判断を下すに当り、法的にはどのような点を審議・吟味する必要があるのかを予め
明確にすることができ、議論の筋道が明確となり、最低限の議論・吟味が尽くされた
と評価できるかも分かる。経営判断原則を事前に意識することで、このような経済的
な意義があると考える。そして、経営的意義を説明する際にも言及したとおり、これ
ら経営判断原則の 2 つの意義は、経営判断の過程において、リーガルリテラシーを保
有する者の積極的な関与により、必要かつ十分な機能の発揮を期待できることとなる。 
 
2.6  経営判断原則の活用による法務業務の効率化  
 2.5 では経営判断原則の事前機能に着目して、企業法務が企業価値創出に寄与し得るこ
と、あるいは寄与すべきであることを論じた。本節では、引き続き前節で検討対象とした
経営判断原則に着目し、再度、2.3 及び 2.4 における検討に加えて、企業法務機能のコスト
削減方法について検討する（本節は、法務コスト削減をテーマとすることから、本来であ
れば、2.4 に続いて検討すべきであるが、経営判断原則の企業価値創出を説明する便宜上、
2.5 の戦略法務のテーマに続くものとして記述することとした）。  
 経営判断原則は、2.5 にて検討したとおり、経営の委任を受けた会社経営者の経営判断
に一定の裁量を与え、事後的に当該経営者が責任追及されるリスクを軽減させる理論であ
る。つまり、あくまで経営者の業務執行に関する責任における理論であるが、2.5 におい
て紹介した裁判例における経営判断原則の法的な要件に着目して提案した２つの事前機能、
すなわち①経営的意義と②経済的意義については、取締役等の業務執行者から権限移譲を
受けた従業員の日常的な法務業務についても援用・利用が可能ではないかと考えている。  
日常的な法務業務では、契約関連業務であったり、法令確認や各種法律相談などがある
が、どこまで背景等の事情を調べるか、どこまでの文献や過去事例等を調査するかについ
て、迷うことが多々ある（おそらく法務業務に限ったことではないと思うが）。事案の背
景等を探るためには関係者への聞き取りが必要である場合もあるし、場合によっては複数
の関係者から事情を聞く必要がある場合もある。また、法令や法解釈等の調査に当たって
は、法務部内にある文献調査や判例調査、あるいは弁護士会等の図書館まで行って調べる
こともあれば、外部弁護士に依頼して有償にて見解をもらう場合もある。このように、法
務業務といっても事案毎にかけるコストは区々であるが、法務リソースが有限であること
からすると、事案の軽重やかけられる時間等、様々な要素を考慮しつつ、サービスの質を
確保しながら日常的法務業務における費用対効果を高める必要がある。  
そこで、参考にしたいのが、上記で検討した経営判断原則における事前機能たる①経営
的意義と②経済的意義である。日常的な法務業務における活動指針として、同原則を意識
し、先の裁判例で示された 2 つの基準をイメージして、要件①法的判断に必要十分な知識・
情報を収集して吟味を行い、要件②その情報に基づいて一定の（通常の法務部員として）
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合理的な説明の付く理屈・理由を確保する。このような活動を行えば、必然的に一定以上
の法務サービスの質を確保できると同時に、徒にコストをかけ過ぎることなく、適量なコ
ストにおいて結論を出せるものと考える。このような効率的な法務業務の遂行を担保する
ための方法論として、具体的には、部門内の内規等において、法務業務活動指針を策定し、
内規の内容としては裁判例において示された 2 つの審査基準をもって法務活動を行うこと
を指針とすることを推奨する。かかる指針に基づいて部門内決裁者（課長や部長を想定）
は、情報収集の点に不備はないか、その情報に基づく判断として合理的な説明の付く結論
となっているかを確認する。このような体制を敷くことで、法務サービスにかかるコスト
が適切なものとなり、費用対効果に優れた効率的な法務業務が確保されると考える。ここ
では、例えば以下のような内規を想定している。  
 
【内規名：法務業務遂行指針（内規）】  
 
第 1 条（目的）  
   本指針は、社内の法務リソースの有限性に鑑み、法務部員（部長以下法務部に所
属する全ての者をいう。）に対し、同部員が法務業務を遂行するに当っての活動指
針を示すことにより、同部員による効率的な法務業務遂行を実現し、もって相談元
に対する有効適切な法務サポートを提供することを目的とする。  
第 2 条（活動指針）  
   法務部員は、法務業務を遂行するに当り、原則として、以下の手順によって法務
業務を遂行するものする。但し、事案の性質に応じて、適宜、当該事案に適切な方
法をもって追加補充的に法務業務を実施するものとする。  
   ①当該事案に適切な法的判断をするのに必要かつ十分な情報の収集（ヒアリング
や文献調査等）に努める。  
   ②①において収集した情報に基づいて、通常の法務部員の立場から合理的（有効・
適切）な法的判断を下すよう努める。  
   ③②の法的判断に際して、必要に応じて相談元に対し、当該法的判断を下した合
理的な理由を口頭又は書面にて明示することに努めるとともに、当該法的判断
の大要を記した書面を作成して法務部内にて保存、備置くものとする。  
第 3 条（上長等による審査）  
   前条第 2 号において至った法的判断を相談元に提供するに先立ち、当該法的判断  
について上長等（法務主任、課長及び部長を指すものとする。）が審査する場合、  
前条のプロセス審査の趣旨を加味した審査を行うものとする。  
 
2.7  小括  
 以上、2.2 で企業法務の機能と必要性について概観した後、2.3、2.4、2.6 において具体
的な企業法務のコスト削減について、2.5 において戦略法務機能を発揮することで積極的
な法務部門による価値創造について検討した。これまで企業内法務の役割は、法令検討や
契約周りの業務が多く、会社にとってのコスト部門との認識も強いように思われ、会社経
営への貢献も限定的であったように思われる。しかし、会社経営を取り巻く環境が不確実
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になる程、法務の役割は増大する。法務は法務業務の効率化を図ってこれまでと同水準を
維持（或いはそれ以上の効果を発揮）しながらも、経営判断に積極的に寄与していくこと
で、会社価値の創出に直接貢献できる可能性があると考えている。そういった意味では、
上述した経営判断原則のメカニズムを熟知する法務人材として、日常の法務業務の効率化
を実現すると同時に、戦略法務機能として経営判断サポート機能を発揮することが重要で
あると考えている。  
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３ 企業間契約における効率性  
3.1  総論   
前章では、一企業の法務機能に着目してその効率性について検討したが、本章では、
企業法務実務の中でも、企業間取引の重要な役割を果たしている「企業間契約におけ
る契約解釈」を検討対象とする。  
企業間において財や富の移転・交換がなされる場合、契約を締結する方法によるこ
ととなる。そして、契約当事者間において契約締結後に争いが生じた場合、契約書の
内容を一つの手がかりとして紛争解決が目指されるが、その記載内容が不明確である
場合、当事者の合理的な意思解釈などの手法を用いて契約解釈という作業がなされる。  
契約解釈は、原則的には契約締結時の当事者の意思がいかなるものであったかを探求
するものであり、時として契約書の文言とは離れた意思解釈がなされることもあれば、
契約書に書かれていない合意事項が裁判所において認定されることもある（後述）。  
一方で、事後的に契約締結した者にとって予期せぬ契約解釈がなされれば、これか
ら契約を締結しようとする者は、そのような裁判所による予期せぬ解釈を恐れて契約
書の作成に徒らに時間や費用をかけるような事態が生じ得る。このような事態が生じ
ると、企業間取引における当事者間に非効率が発生してしまい、その非効率によって
発生したコストは、社会経済上の不利益そのものとなる。それゆえ、契約解釈（とり
わけ企業間契約における解釈）において、そのような不経済が発生することのないよ
う、適切な解釈指針をもって契約解釈を行うことが重要となる。  
そこで、本章では、企業法務実務の効率性を実現すべく、企業間契約における効率
的な契約解釈指針について検討する。3.2 では、事後的な裁判所による契約解釈により、
契約の文言とは違う、或いは契約書に書かれていない事項が認定された事例を紹介し、
企業間契約における解釈指針の在り方について検討する。3.3 では、いわゆる経営指導
念書を巡る裁判例を紹介し、3.2 から引き続いて企業間取引における契約解釈の在り方
について検討する。3.4 では、内田貴教授（東京大学 名誉教授）が提唱するいわゆる
関係的契約理論について紹介し、同理論を援用・活用して、3.2 及び 3.3 において検討
した企業間取引の効率性を確保するための契約解釈指針を採用できることについての
理論的根拠について説明する。  
 
3.2  情報の偏在の解消   
本節では、日本の 2 つの裁判例と、アメリカにおける法解釈に関する見解を紹介し
た上で、後者の見解によって、前者の 2 つの裁判例が示した結論を説明できることを
論じる。  
まず、事後的な契約解釈によって、当事者間で作成された契約書に書かれていない
事項を認定した裁判例として、東京地裁平成 23 年 4 月 19 日判決（以下、「裁判例 1」）
を挙げる。本事案は、企業間において株式譲渡契約（以下、「本契約」）が締結され、
当該取引実行後、本契約上の表明保証条項違反の有無が問題となったものである。裁
判所は、売主が表明保証条項違反として責任を負うか否かは、「被告の本契約上の表
明及び保証が重要な点で正確であったと認められるか否か」によるものとし、また買
主が「本件契約を実行するか否かを的確に判断するために必要となる・・・に係る客
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観的情報が正確に提供されていたか否かという観点から判断すべき」とした上で、本
件では表明保証条項違反の事実は認めらないとして、買主の主張する売主の同義務違
反の成立を否定している。本契約における表明保証条項は、①法律等との抵触の不存
在、②契約、③財務諸表、④変更の不存在に係る事項が申請かつ正確であることを表
明し、保証すると定められていたが、裁判所が認定したような「重要な点で正確」と
か、「実行するか否かを的確に判断するために必要となる」といった文言は付されて
いなかった。何故このような当事者間で作成した契約書に書かれざる要件を付加した
かについては、判旨から必ずしも明らかでない。  
もう一つ事後的な法解釈によって契約書に書かれていない事項を認定した裁判例と
して、大阪地裁平成 20 年 7 月 11 日判決（以下、「裁判例 2」）を紹介する。本事案は、
上記裁判例と同様、企業間における株式の売買に関する事案であり、株式の譲受人た
る買主が、その売り主の説明義務違反を問題とした事案である。買主は、「非上場株
式の株式価値を算定する上で売主の財務状況は極めて重要な要素であり、売主は信義
則上、自ら情報を開示し、その内容を説明すべき積極的な説明義務を負う」と主張し
た。裁判所は、一般論として、「売主が積極的な説明義務を負うかどうかは、買主が
購入の是非や条件を判断するのに必要な目的物に関する情報の内容や、買主が当該情
報を自ら保有し又は調査によって獲得することが可能かなどの諸事情を考慮して、契
約の類型ごとに判断すべきものと解される。」と判示した上で、本件では売主の積極
的説明義務違反を否定した。一般論ではあるものの、本判旨は、当事者間の合意の有
無に関わらず、当該取引を実行するのに必要な情報に関する積極的な説明義務が生じ
得ることに言及している。  
 裁判例 1、裁判例 2 に共通するのは、両裁判所が提示した判断基準は、当事者間にて
締結されていた契約書には書かれていないという事実である。両裁判所が、契約書に
書かれていない事実や基準を認定するという契約の解釈をしたのはどのような基準や
価値判断に基づくものか。ここで、一般的な契約解釈の手法について説明する。  
前述のとおり、法律上、当事者間の意思表示の合致によって契約は成立する。そし
て、原則として（公序良俗や強行法規などに反しない限り）、当事者の意思どおりの
権利義務が発生し、契約当事者は契約によって法的に拘束されることとなる。これは
「私的自治の原則」或いは「意思自治の原則」などと呼ばれ、人の意思を尊重すると
いう近代民法の基本的原則の一つである。そして、契約の解釈は、法律が尊重する「当
事者の意思」に基づいてなされるのが原則であり、（当事者の自由意思に基づく合意
事項が記載された）契約書の内容が不明確である場合などは、契約締結当時の当事者
の意思が如何なるものであったのかについて探求する方法で契約解釈がなされること
となる。当事者の合理的意思の探求が契約解釈の基本である。  
それでは、上記の 2 つの裁判例がこのような当事者の合理的意思の探求に基づいて
導かれるものなのかについて検討してみると、必ずしもそのような意思解釈から当然
に導かれるとは言い難いと思われる。  
例えば、裁判例 1 における表明保証した事実のうち「重要な点で正確」であるか否
かを契約当時の当事者が表明保証の対象とするという意思を有していたかは甚だ怪し
い。仮に売主が表明保証した事実について、買主が「重要な点で正確」でありさえす
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れば良いと考えていたとすれば、そのような文言を契約書に記述するものと考えられ
るし、むしろ表明保証してくれた事項に関しては（重要な部分かどうかに関わらず）
事実であると信用し、安心して取引して良いと考えたのではないか。そして、売主側
としても、仮に「重要な点で正確」でありさえすれば良いということにしたいのであ
れば、契約締結時において、事後の争いを生じさせることのないよう自己に有利な形
で契約書に記述したであろうし、するべきであったのではないか。  
また、裁判例 2 における「積極的説明義務」なるものについても、その存在を契約
締結時の当事者が自認していたとは考えにくい。少なくとも買主がそのような積極的
説明を求めたいならば、そのような合意内容とすることは可能であったはずだし、そ
のような合意内容とすべきであったと考えられる。  
これら契約書文言から導かれない規範や基準を導き出した両裁判例における契約解
釈は、伝統的な法解釈学における私的自治を前提とした契約当事者の合理的意思の探
求では説明が困難なものと考えている。上述のとおり、契約当初の契約当事者が、裁
判所が認定したような事項を合意していたとは考えにくいからである。それでは、如
何なる基準や価値判断によってこのような規範が創出されたと考えるべきか。ここで、
アメリカにおける法解釈に関する見解として、リチャード・ポズナー（シカゴ大学  法
学教授 裁判所判事）の見解を参考にしたい。ポズナーは、裁判官による司法判断は、
「富の最大化」（≒効率性）を基準にして裁定を下すべきとした 14。ポズナーの見解は、
それまでの法解釈における古典的な考え方（裁判官が司法判断を行うにあたっては、
法体系に内在する規範に従った裁定を行うべきとする考え方）とは大きく異なるもの
で、ポズナーが示した見解や古典的な法解釈の在り方を巡っては、アメリカにおいて
論争が存在するようである。  
ここでポズナーの法解釈の見解について触れたのは、アメリカにおける法解釈をめ
ぐる論争について意見しようという意図ではなく、ポズナーの見解が、日本の裁判所
における契約解釈指針に対して示唆を与えてくれるのではないかと考えたためである。
上記の裁判例では、契約当事者の合理的意思解釈からは導くことが困難な裁判所の認
定を紹介したが、かかる認定について、ポズナーの示した法解釈における基準として
の「富の最大化」或いは「効率性」（以下、両者をまとめて「経済性の基準」という。
厳密に経済的な指針としての意味を解釈すれば、両者には違いがあると思われるが、
ここでは、法解釈学における古典的な考え方との対比において大きく「経済性の基準」
として捉えることとする。）に基づくものと捉えれば一定の説明ができるのではない
かと考えている。以下、経済的基準に基づいた契約解釈の可能性について検討する。  
 上述した 2 つの裁判例は、当事者の情報提供という点に着目すると、裁判例 1 では、
「株式の売買を実行するか否かを的確に判断するために必要となる情報」、裁判例 2
では、「買主が購入の是非や条件を判断するのに必要な目的物に関する情報」につい
て、一定の条件の下で売主が買主に対して法的な情報提供義務を負い得ることを示唆
している。つまり、当事者の明示の合意の有無に関わらず、売買の目的物に関する一
                                                   
14 前掲、常木淳（2015） 
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定の情報については、当然に売主から買主に対して情報提供されるべきとする価値判
断が存在していることが読み取れる。  
ここで、売買契約における当事者の保有する情報に着目したい。一般に、売買取引
における当事者間の目的物に関して保有する情報という点では、圧倒的に売主側に情
報が偏在している（目的物を所有するのは売主であり、当該目的物の情報を売主の方
が有しているのは当然である）。このような情報の偏在（情報の非対称性）は、経済
学上ではいわゆる「市場の失敗」の根拠として説明される。売主としては、売買の目
的物の本当の価値を買主が知らないために、本来の交換価値で売買が成立しないリス
クを負う。また、買主としては、目的物の情報について売主よりも劣っているため、
不測の事態が生じた場合に備えて契約上の保証義務を売主に課そうとしたり、リスク
テイクする分の値引きを要求したりする必要やインセンティブが生じ、情報の非対称
がなかった場合には生じなかった取引上のコストが発生する。このような追加的コス
トが発生する事態は、上記の経済性の基準に従えば、望ましくない事象である。そこ
で、当該不都合の解消措置として考えられるのが、売買取引における情報の非対称を
必要かつ可能な範囲で解消することである。  
このような視点で上記裁判例 1 を見てみると、裁判所が「本件契約を実行するか否
かを的確に判断するために必要となる・・・客観的情報」について、売主から買主に
対して正確に提供されたかを問題にしたのは、情報の非対称を解消させて、本売買取
引の経済的な効率性を担保するために認定したものと評価することができると考えて
いる。買主は、売買目的物についての一定の情報がなければ、経済合理的に当該取引
を行うか否かの判断ができない結果、経済性に適わない取引が実現する恐れがあるか
らである。裁判所は、意識的か否かは別として、既に必ずしも当事者の意思に基づく
とは思われない契約上の義務につき、何らかの規範・基準に基づいて創出しているも
のと考えられ、その規範・基準の一つとしてポズナーの見解を参考にした経済性の基
準を挙げることができるのではないか、これが本章における私の主張である。  
以下では、3.3 において、3.2 とは異なる裁判例群を紹介し、経済性の基準に基づく
契約解釈の可能性について今一度検討した後、3.4 において、契約解釈における解釈指
針として、経済性の基準を用いることができるとする理論的な根拠について検討する。 
 
3.3  取引主体の信頼保護   
本節では、いわゆる経営指導念書を巡る日本の裁判例群を紹介し、前節で紹介した
アメリカにおける法解釈の見解を適用すれば、実際に下された裁判例群の結論が必ず
しも妥当とは言いにくいことを説明する。  
以下では、まず、事後的な契約解釈によって、契約締結時の当事者の合理的な信頼
が損なわれることは避けられるべきであること、そのような信頼を損なうような事後
的解釈がなされると、不測の契約解釈に伴うリスクを避けるための追加的なコストが
生じて社会経済上の不利益が生じることを説明した上で、企業間取引における契約解
釈指針の在り方について検討する。  
 対象とする裁判例群は、いわゆる「経営指導念書」を巡るものである。平成 11 年 2
月 22 日付日本公認会計士協会「債務保証及び保証類似行為の会計処理及び表示に関す
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る監査上の取扱い」（以下、「会計士協会指針」）によれば、「経営指導念書とは、
一般的に、子会社等が金融機関等から借入を行う際に、親会社等としての監督責任を
認め、子会社等の経営指導などを行うことを約して金融機関等に差し入れる文書をい
い、実務的には、経営指導念書、念書、覚書、レター・オブ・アウェアネス、キープ
ウェル・レター等の表題により作成されている。」とされる。さらに「経営指導念書
等において、子会社等の債務不履行の場合に親会社等が債務保証義務、損害担保義務
当を負担する旨の明確な記載がなくても、現実に、当該経営指導念書等が差し入れら
れていることに起因して、実質的に保証契約と同様の効果がもたらされることがあ
る。」とされており、実際には、法的な保証契約として機能している実態もあるよう
である。以下では、表題の如何を問わず、会計士協会指針で定義されている経営指導
念書、念書、覚書、レター・オブ・アウェアネス、キープウェル・レター等の書面を
総称して、「経営指導念書等」という。  
経営指導念書等に関して、当該経営指導念書等の法的意義を巡って当事者間で争い
になることがある。すなわち、借入等を行った当事者が当該借入金債務の履行を怠っ
た場合、経営指導念書等を差し入れられた者が、それを差し入れた者に対して保証債
務の履行を求めることがあり、その際、経営指導念書等の記載文言の不明確さとも相
俟って、法律上の保証契約の成否に関して当事者間で争いになることがあり、裁判例
も複数存在する。結論から言うと、これらの裁判群では、債務保証意思が不明確との
理由で債務保証契約の成立を認めない傾向にある。下記の表は、債務保証契約の成立
を否定した裁判例とその際の記載文言及び経営指導念書等を差し入れた会社の属性に
ついて列記したものである。  
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No. 裁判所／日付  記載文言  差し入れ当事者  
１  東京地判 H.11.6.28 『貴会には一切のご迷惑もおかけし
ないことを確約いたします。』  
銀行（母体行）  
２  東京地判 H.9.4.28 『A の借入有価証券については、期
日到来まで契約金利の利払を遵守さ
せ、期日にはご返済申し上げます。』 
銀行（母体行）  
３  東京地判 H.11.9.30 『弊社は、（中略）A 社の貴社への
一切の債務につき、将来 A 社の債務
不履行が生じないよう、責任を持っ
て管理・監督していくことを確約い
たします。（中略）なお、貴社が A
社の債務の履行が些かでも困難と判
断されたときには、貴社との協議に
より、貴社が必要と判断される万全
の対応策を弊社が講じることを併せ
て確約いたします』  
一般企業  
４  東京地判 H.11.1.22 『貴社に対する債務履行にはご迷惑
をおかけしないよう十分配慮する所
存であります。』  
関連会社  
５  東京地判 H.12.4.17 『貴社から借り入れた借入金及びこ
れに附帯する一切の債務について
も、当組合は同社をして約定書の各
条項を遵守させます』『約定書に基
づく同社の貴社に対する債務につい
て、当組合は貴社に一切のご迷惑を
おかけいたしません』  
関連会社  
 
 上記の裁判群はいずれも経営指導念書等を差し入れた当事者の債務負担意思が不明
確等の理由で保証債務の成立を否定している。学説においても、経営指導念書等を差
し入れた当事者の債務保証意思を問題として、「保証債務の負担は重大な法的効果を
伴うから、道義的に（中略）債務を肩代わりすることが当然と思われる場合も、法的
に保証債務の成立を認めるには、やはり明確な債務負担の意思が必要だというべきだ
ろう。」15などと裁判例を概ね好意的に捉えていると思われる。このように、本問題は、
契約書の文言からは保証契約の成否（主に経営指導念書等を差し入れた者の保証意思
の存否）が不明確であるゆえ問題となるものであり、まさに本章が検討の対象として
いる契約解釈が問題となる場面である。  
                                                   
15 内田貴（2005）『民法Ⅲ［第 3 版］』東京大学出版会」）  
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債務保証意思を重視して保証債務の成立を否定するのは、意思主義、私的自治の原
則からは自然と導かれるものと思われる。しかし、このような一方当事者（経営指導
念書等を差し入れた当事者）の保証意思の明確さを重視して、保証債務の成立を否定
する裁判群及び学説が存在する一方で、上記の会計協会指針にあるように、実社会に
おいて経営指導念書等が保証契約としての機能を果たしている実態もある。また、経
営指導念書等を差し入れた当事者の属性が借入を行った会社の子会社である場合には
財務的一体性などの理由により保証が成立しやすい要素と捉えられているようである
が、経営指導念書等を差し入れられた当事者からすると、財務的な一体性のない者か
ら債務保証を推認させる文言のある文書を差し入れられた場合、むしろ敢えてそのよ
うな行為をしている点で債務保証意思の表れであると捉えることもできると思われる。  
当事者の意思を尊重する契約解釈を行うとしても、一方当事者の明確な意思が存在
しないことを理由に常に意思の合致を否定（契約の成立を否定）し、経営指導念書等
を差し入れなれた当事者の信頼を反故にする契約解釈を是とすることについて、私は
疑問の余地なしとはできないのではないかと考えている。というのも、意思主義の原
則を厳格に貫くと、上記の内田教授の見解（注釈 15 参照）のように、経営指導念書等
を差し入れられた当事者の債務保証の成立に対する信頼が如何に法的保護に値する程
度のものであったとしても、経営指導念書等を差し入れた者に対して保証という重い
責任を問われるものである以上、債務保証する者の明確な意思表示がなければ、常に
保証債務は成立しないこととなる。  
しかし、上述した経営指導念書等の保証としての実態や、差し入れられた側の信頼
に鑑みれば、保証意思の存否に拘泥する既存の議論は一方的に過ぎるように見える。
実際に保証契約の成立を信じて貸付等を行った当事者からすれば、事後的な契約解釈
によってその信頼が損なわれたとも言え、このような不測の事後的解釈を恐れ、今後
は保証契約の成否に争いが生じることのないよう相手方と交渉し、明確な意思表示の
合致が取れるまでは取引を行わないといった形で、これまで以上の取引上のコストが
発生することになる。むしろ、債務保証への信頼を強く推認させる文言が存在するよ
うな場合など（場合によってはそのような文言を記載した一方当事者の有責性を認め）、
他方当事者の信頼を法的に保護すべきと考えられる局面においては、必ずしも当事者
間の意思の合致に拘泥することなく、惹起された当事者の正当な信頼を保護できる契
約解釈がなされるべき場合があるのではなかろうか。  
ここで、3.2 で検討した経済性の基準に基づいた契約解釈がなされると、債務保証意
思の存在が過度に重視されることなく、取引全体としての効率性が重視された結果、
保証契約の成立が認められる場面も増えるものと考えられる。ここで言いたいのは、
上記の裁判群の具体的な結論の当否を問題としたいのではなく、意思主義に基づいた
契約解釈手法を過度に重視した結果、経済的に非効率な解釈がなされることへの危惧
であり、3.2 で検討した経済性の基準の適用により契約解釈の結論に柔軟性が実現され
得るということである。  
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3.4  関係的契約理論と企業間契約における解釈指針   
 3.2、3.3 では、情報の偏在を解消したり、取引主体の合理的な信頼を保護するための
契約解釈がなされるべきであることについて、実際の裁判例を参考にしながら検討し
た。そして、そのような契約解釈は、通常の法解釈において行われる当事者の合理的
意思解釈だけでは説明が困難であり、新たな契約解釈指針として経済性の基準に基づ
いて契約解釈すべきことを論じた。ここでは、そのような新たな契約解釈指針による
ことが何故可能なのか、契約解釈指針として経済性の基準を用いることの理論的根拠
について検討する。  
 上記の根拠を検討するに当たり、内田貴教授の関係的契約理論を紹介する。内田教
授の関係的契約理論は、契約上の義務の発生の根拠を当事者の意思ではなく、当事者
間において形成されている「関係」そのものに求める見解である。以下は主に「契約
の時代」（内田貴教授著（2000）岩波書店）による。  
内田教授は、契約法の観点から現代の注目すべき現象として上記 3.2 で説明した「意
思自治の原則」や「私的自治の原則」等の近代契約法理論からは説明ができない（当
事者の意思に拠らない）「契約義務の拡大現象」についていくつかの事例を用いて紹
介する（当事者が合意したとは認めることのできない権利義務について、いわゆる「信
義則」等の一般条項を介して認定する裁判例を紹介している）。そして、当事者の意
思を根拠としては説明のつかない義務の創出について、意思主義に代わる新たな理論
が必要であるとして、いわゆる「関係的契約理論」を提唱している。同理論では、契
約当事者間の「関係」には、「一定の秩序」が存在し、その（社会）関係そのものは、
無限定な事実の集合にすぎないが、その社会学的事実を法的なスクリーニングを介在
させて解釈すると一定の規範群が生み出される（多くの取引は、言語化されていない
様々な理解、了解、規範を前提として成り立っている）とする。そして、これら規範
群は、一定の秩序をもった契約規範（関係的契約規範）として理解が可能であり、「権
利義務の拡大現象」は、「信義則」を通じて実定契約法に吸い上げられた「内在的契
約規範」、すなわち、「関係的契約規範」として説明が可能であるとする。  
 以上が内田教授の関係的契約理論を簡潔にまとめたものである。私は、同理論の考
え方を援用することで、本章の検討対象である契約解釈指針について経済性の基準を
用い得ることの根拠を導けると考えている。  
3.2 における 2 つの裁判例が契約書に明記されていない義務を認めるのは、当事者間
の情報の偏在を解消するという点において、経済合理に適う判断であり、経済性の基
準に基づいて説明できることを論じた。また、3.3 では、経営指導念書を巡る裁判例に
おける契約解釈は、契約当事者間の合理的期待に反する契約の事後解釈が経済合理に
適わない解釈と思われ、必ずしも妥当とは思われない旨指摘した。そして、経営指導
念書を巡る事例を経済性の基準に基づく契約解釈によって経済合理に適う結論を導く
べきであることを説明した。これらの価値基準は、内田教授の提示した関係的契約理
論によって説明が可能と考える。  
すなわち、3.2 及び 3.3 で言及した裁判例は、企業間取引の事案であるが、企業間取
引における当事者たる企業は、通常営利を目的として、経済合理に適う行動をとるの
が自然である（株式会社である場合、株主への説明責任を全うする意味でも、通常は
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経済的に説明の付く行動を取ることが求められる）。また、取引の相手方に対しても、
通常経済的に合理的な説明の付く行動を取ると考えており、そのような相手方行動に
対する合理的信頼は保護されて然るべきである。このような信頼が事後的に反故にさ
れると、企業は不測の事後的契約解釈に関するリスクに対処する（契約書を重厚にし
たり、裁判所による予期せぬ信頼反故的解釈を詮索したりする）追加的コストを要す
ることになるからである。  
企業間には、このような明示又は黙示の信頼関係が存在するものであり、そのよう
な信頼は企業間取引における見えないインフラとしての機能を果たしていると考えら
える。このような信頼は、企業間という「関係」に規範として内在しているものであ
る。財の取引・交換・移転が契約という方法によってなされること及び契約の企業間
取引におけるインフラとして重要な機能に鑑みれば、そのような当事者間（企業間）
に内在する規範（信頼）は法的保護に値するものと評価すべきであり、法的に権利義
務として当事者を拘束する効力を認めるべきと考える。つまり、契約解釈指針として
経済性の基準を用いることの理論的根拠は、内田教授の関係的契約理論を援用し、当
事者間（企業間）に内在する規範（信頼）が法的保護に値する程度に社会的是認が存
在することに求められると考える。そして、この規範の射程は、企業間取引（或いは
株式会社間取引）に限定されるべきものであり、例えば、私人間における契約（日常
品の売買から家族親族法に関係する契約まで）においては、経済性の基準ではなく、
あくまで伝統的法解釈学の枠組み（当事者の意思の尊重、正義・公平の理念）に基づ
いて、当事者間の約束が解釈されるべきと考える。  
 
3.5  小括   
 以上、3.2 では、主に株式譲渡契約の解釈が問題となった事案において契約書に記載
のない義務が認められることを紹介し、これがこれまでの契約当事者の合理的意思の
探求のみでは説明が困難であり、ポズナーの提唱する経済性の基準を援用することで、
経済合理性と整合的な契約解釈をすでに裁判所が行っていることについて検討した。
3.3 では、いわゆる経営指導念書等における保証債務の成立を否定する裁判群を紹介し、
その結論が債務保証意思（一方当事者の意思）を尊重しすぎるあまり、経済的な観点
が度外視されていることに疑問を持っていること、そして、3.2 で検討した経済性の基
準に基づく契約解釈を行うことで、より柔軟で経済的な結論を導きだすことが可能と
なり、効率性を高める契約解釈が実現され得ることを検討した。3.4 では、3.2 及び 3,3
で検討した経済性の基準を契約解釈に用いることができるとする理論的根拠について、
内田教授の関係的契約理論を援用して説明した。  
 本章を通じて述べてきたことは、決してこれまでの契約解釈としての意思自治・私
的自治の原則に由来する合理的意思解釈という手法を否定する意図を有するものでは
ない。あくまで契約解釈の基本は当事者の合理的意思解釈であることに異論はない。
しかし、企業間契約に限っては、その企業間契約であるという特殊性（或いは企業間
に当然のものとして存在する規範）及び関係性に鑑みて、合理的意思解釈を補充する
解釈基準としての経済性の基準に従って契約解釈がなされるべきであると主張すると
ころに主眼がある。自由市場やパレート最適といった経済原理と同様に、法学におけ
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る契約の成立の場面においても、その契約（合意）内容を当事者の意思に委ねること
で、（経済主体としての契約当事者が合理的に行動することを前提として）公平かつ
経済合理及び正義に適った財の交換・移転が実現するものと思われる。  
しかし、経済学で言うところの市場の失敗のように、当事者間に情報の格差が存在
していたり、意思のみを尊重していると当事者の経済合理的な信頼が損なわれるよう
な場面では、契約上の権利義務の策定を当事者の意思だけに委ねるのではなく、均衡
のとれた効率的な契約環境を整えるべく、契約解釈手法の柔軟化（当事者の意思のみ
に拠らない後見的契約解釈指針）が必要になる場面があると考える。とりわけ企業間
契約においては、私人間における契約とは異なる特徴（反復継続性、営利性等）が存
在し、契約解釈上の指針としても、経済的な基準に基づいて当事者の合意内容が解釈
されるべき場面も存在するのではないか、これが本章を通じた私見である。  
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４． まとめ  
 以上、2 章では、一企業における法務機能に着目し、法務コストを削減しつつも、企
業利益の創出に法務が貢献すべきであることを説明した。具体的には、有限な法務リ
ソースを効率的に活用すべく、法務部門は、想定されるリスクの大きいものを中心に
リソースを割くべきであり、日常的なリスクが軽微な定型案件は担当部署においてで
きるだけ処理すべきであることを論じた。また、日本の裁判例において採用されつつ
ある取締役等企業経営者の経営判断の法的責任の有無を判断する基準である「経営判
断原則」に触れ、同原則の有する事前機能に着目し、同機能を活用することで、企業
法務の効率性を高めることができることを説明した。 
 3 章では、企業間取引における契約解釈を検討対象とし、具体的な裁判例において、
契約書に書かれざる義務が認定されている事例を紹介した上で、この現象がこれまで
の契約解釈手法としての合理的意思探求では説明がつきにくく、経済的な契約解釈指
針によって説明がつくことを述べた。また、別の裁判群（経営指導念書等に関する裁
判群）を参照しつつ、当事者の意思のみに基づいて契約解釈がなされると、企業間契
約の経済性が事後的に損なわれる恐れがあることを指摘し、企業間契約における契約
解釈指針として経済性の基準を用いるべきであることを説明した。 
 本論文全体を通じて、企業法務実務の効率性について検討したが、企業の法務部で
勤務している者として、企業法務業務は（業務の質を高めることのみに注力すれば）
時間や労力をいくらでもかけられるものであり、効率的に業務を行わなければならな
いという実感がある。企業法務の重要性に対する認識は高まっていると思うし、2004
年からの司法制度改革の結果、企業内弁護士は近年大幅に増加しており、上場企業を
中心に法務機能は強化される途上にあると思う。ただ、闇雲に法務を重視してコスト
をかければ良いというものでもなく（2 章において検討したように、法務コストはかけ
過ぎるとその効用は逓減していく）、効率的な法務機能の実現が企業にとっての喫緊の
課題であると考えている。  
また、近年、企業不祥事が多発しているが、不正会計、データ改竄、品質保証問題
等、企業のコンプライアンス意識に端を発すると思われる事案も少なくなく、社会的・
法的に求められるコンプアライアンス意識は、経営陣レベルから正す必要がある同時
に、コンプライアンス問題はリーガルリスクの一端である。その意味で、経営陣がリ
ーガルリスクに対する適正な認識を持ち、配慮を行う必要があるが、日本企業におい
ては経営判断を下すメンバーの中にリーガルの専門家がいないことが多いのが実情で
ある。やはり、一つ一つの経営判断の中にリーガルリスクへの木目細かい配慮が必要
であり、経営判断に対する法務機能を有効適切に発揮させることで、今まで以上の企
業価値の向上を期待できると考えている。 
さらに、企業法務実務のうち、裁判実務における契約解釈という場面では、当事者
間の意思の尊重こそが正義・公平に適うという強い信念があるように思え、法律の適
用が経済的になされるべきか否かといった議論は、少なくとも日本の法律実務家養成
過程では見聞しなかった（ロースクールや司法研修所或いは法律事務所や企業内法務
部）。一方で、上記の企業内法務機能の点でも、企業間取引における契約解釈という点
でも、私は、法律と経済学を融合させた分析が、法務実務の中で役に立ったり、問題
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の解決や是正に繋がる可能性のある示唆に富んでいると感じた。法務実務家は「法と
経済学」又は「法の経済分析」といった分野において研究・議論されている視点をも
っと知って活用すべきであると思うし、法曹養成過程において、もっと取り上げられ
るべき分野であると感じている。また、WBS における法務関連教育について触れると、
企業法務機能が企業経営上極めて重要であり、今後益々その重要性は増していくこと
は、本論文の中で何度も主張しているところ、WBS における教育では、（企業法務の現
場にいる者からすると）企業法務実務に関して学べる機会が少なかったように感じた
（実務に即した企業法務リテラシーをブラッシュアップする機会があれば、もっと良
かったという感想である）。 
最後に、残された課題について触れる。2 章で説明した法務機能のコスト削減や企業
価値を積極的に創出する機能としての戦略法務について、特に「経営判断原則」の利
活用を提言しながら検討したが、法務機能の削減方法や積極的な企業価値創出方法は、
本論文にて検討したもの以外にも様々な手法があり得ると思われる。企業内法務の効
率性を実現するためには、様々な方法を複合的に用いて、会社或いは会社間取引全体
として法務機能の費用対効果を高める必要があると考えており、今後の検討課題であ
る。 
また、3 章で検討した企業間契約の解釈という問題について、「経済性の基準」とい
う形で抽象化して論じた。しかし、ポズナーが提唱した基準や、その他法解釈をめぐ
ってなされている議論はより緻密に法解釈上の指針を提言している。本論文では、日
本における伝統的な契約解釈の枠組み（意思自治の原則）との対比において検討する
ために必要な範囲で抽象化したが、「経済性の基準」との基準の内実を明確にしたうえ
で、実際の契約解釈において、その指針を用いるとどのような問題が解消されるのか
について検討すべきであったと考えている。企業間契約における契約解釈指針という
点における残された課題と考えている。企業経営と法務が密接に関わりあい、法務人
材が今まで以上に企業価値の向上に貢献できるよう、今後もアカデミックと実務の融
合をテーマに研究を進めていく所存である。 
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